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1.- Conflicto competencial del fuero federal de la Seguridad Social en cuanto
a la inconstitucionalidad del art. 79 inc. ¢) de la Ley N° 20.628.t.0 en 1997,
modificado por decreto 824/2019, articulo 82.

El fuero federal restrictivo y de excepcion resulta ser competente para resolver
los casos en los cuales se cuestiona la inconstitucionalidad de los arts.1, 2 y 79
inc. ¢) de la Ley N°20.628 t.o en 1997 y sus modificaciones, mas precisamente
en cuanto a la retencion del impuesto a las ganancias en los haberes
previsionales, toda vez que la accionada, la Administracion Federal de Ingresos
Publicos -AFIP- es un ente descentralizado del Estado que acttia como agente
recaudador y porque ademas se encuentran en juego garantias constitucionales
consagradas en el art. 14 bis, 16, 17 y 31 de la CN, principios de la seguridad
social y tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional ( art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional).

Cabe destacar que el art. 3 de la ley 48 asi lo dispone, en tanto establece que los
juzgados federales seran competentes, “...Cuando la inteligencia de alguna
clausula de la Constitucion, o de un Tratado o ley del Congreso, o una comision
ejercida en nombre de la autoridad nacional haya sido cuestionada y la decision
sea contra la validez del titulo, derecho; privilegio o exencion que se funda en
dicha clausula y sea materia de litigio.” Asimismo, el articulo 5 del CPCCN dice



que: “...La competencia se determinard por la naturaleza de las pretensiones
deducidas en la demanda y no por las defensas opuestas por el demandado...”
En este aspecto, en un viaje hacia el pasado y en materia previsional puedo decir
que existieron y existen algunas contradicciones entre la legislacion argentina y
la C.S.J.N para determinar qué indice de movilidad de las prestaciones
previsionales era y es considerado el mas aplicable o justo a lo largo del tiempo,
conforme a las Leyes N°18.037 y N° 24.241 (véanse fallos “Chocobar”,
“Sanchez”, Ley de presupuesto, “Badaro”)y en cuanto al indice para la
actualizacion de las remuneraciones (véase caso Eliff) , en donde se establecio
que el indice mas justo o aplicable no era el de la Ley N°24.241, sino el Indice
del Salario Basico de la Industria y de la Construccion- ISBIC-.( Del pedn de la
industria) .

En el reciente fallo “Blanco’ la CSIN vuelve a ratificar dicho indice para
actualizar las remuneraciones, remitiendo en el mismo al caso “Eliff”’y
contradiciendo nuevamente el indice aplicado en la Ley N° 24.241,
recientemente modificada por la Ley N° 27.426.

En igual sentido, el Maximo Tribunal con relacion a la inconstitucionalidad de la
aplicacion del impuesto a las ganancias en las jubilaciones fue contradiciendo lo
dispuesto por el Congreso Nacional pero, en este caso, con una legislacioén que
aun no ha sido modificada y que es necesario que ello suceda conforme a una
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realidad dinamica social inevitable (véanse fallos, “Candy”, “Cuesta”,
“Dejeanne”, “Calderale” y “Garcia Maria Isabel”’) que analizaremos mas
adelante.

No hay duda que la competencia es federal, a raiz de los diferentes tratamientos
que la C.S.J.N ha realizado con relacion a la teméatica que nos ocupa.

Abhora bien, ;qué ocurre cuando estos planteos llegan al Fuero de la Seguridad
Social, ya sea en forma directa, a través de un amparo o de una accion
meramente declarativa de inconstitucionalidad, o bien en forma indirecta,
mediante uno de los planteos en un reajuste de haberes como parte integrante del
objeto de demanda?

Actualmente, en el fuero de la Seguridad Social, si se plantea en forma directa,
de diez juzgados federales que lo integran, nueve de ellos se declaran
incompetentes por entender que no corresponde tratarlos en dicho fuero, dada la
naturaleza tributaria de la pretension, art. 5 CPCCN y por los antecedentes
jurisprudenciales tales como: “Kleiman Nestor Joge y otros, C/ Afip / DGI” del
5/07/2018, Sala de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, C.S.J.N “Alcaraz, Gonzalez Virginia y otros ¢/ EN-ME Y
OTROS s/ Amparo”, “Valmaggia Anibal”, Sala I de la Camara Federal de la
Seguridad Social. Ademas, se analiza dentro de los argumentos, que la causa
versa sobre contribuciones nacionales a las que se refiere el art. 45 inc. b) de la
Ley N° 13. 998 y que la competencia del fuero de la seguridad social es



restrictiva, especifica, de excepcion y asi lo dispone en forma taxativa la Ley N°
24.655 en sus arts. 2y 3.

Por ello, los nueve juzgados de seguridad social coinciden en que la competencia
pertenece a la Justicia Contencioso Administrativo Federal (Véanse fallos: JFSS
N°1 EXPTE N° 33564/2019; JFSS N° 2 Expte N°28221/2019; JFSS N°

4 EXPTE. N° 29873/2019; JFSS N° 5§ EXPTE N° 36407/2019; JFSS N°

6 27763/2019; JFSS N° 7 EXPTE.N° 29876/2019; JFSS N° 8 EXPTE N°
50342/2019; JFSS N° 9 50343/2019 y JFSS N° 10 EXPTE

N°50873/2019), entre otros.'

Aqui surge, a mi entender, la primera contradiccion en cuanto a la competencia y
jurisprudencia citada por el fuero de la seguridad social, toda vez que, si bien
estas jurisdicciones se declaran incompetentes para entender en la retencion del
impuesto a las ganancias en el haber previsional, por el otro lado, la Cdmara
Federal de la Seguridad Social, compuesta por tres salas, considera competente al
mismo en cuanto a las retroactividades conseguidas en los juicios de reajustes
previsionales, ejemplo de ello son los fallos: “Castarieira Darma Emilia ¢/ Anses
s/ Ejecucion previsional” Sala I del 11/10/2007° y “Galliano Gregorio” del
4/04/2008 Sala I’; “Vicente Elisa Nelida c/ Anses s/ Ejecucion previsional” del
26/02/2010,Sala [I'y “Macri Francisco ¢/ Anses s/ Ejecucion previsional” del
28/12/2009 Sala III°, entre otros, en los cuales resolvieron que, no corresponde
que se le deduzca ganancias al beneficiario de los intereses que surgen de la
liquidacion aprobada en el juicio, puesto que son accesorios de una deuda que
tuvo el Estado con el trabajador y que éste no puede verse perjudicado en el
resultado final del pleito, en la medida en que esa consecuencia se debid a un mal
calculo por parte del érgano estatal en su haber previsional y en la movilidad de
la prestacion, y porque la misma norma en su art. 20 inc. 1) y v) dice

que: “...estan exentos del gravamen, los intereses reconocidos en sede judicial o
administrativa como accesorios de créditos laborales (...)” y “los montos
provenientes de actualizaciones de créditos de cualquier origen o naturaleza”.
Por ello, en el fallo plenario de la Camara Federal de Apelaciones de Salta
“Corrales Maria del Carmen c/ Anses s/ reajustes varios” se dijo que: “... el
cobro de un impuesto sin ley que lo autorice es un despojo que viola el derecho
de propiedad. La creacion de impuestos es facultad exclusiva del Poder
Legislativo y no es licito, desde el punto de vista constitucional, aplicarlos a
objetos u operaciones no gravados por la ley (Sala Il “Margarinios Juan Carlos
(TF 22360-1) ¢/DGI”’, 5/06/2008). 7

Mismo criterio es adoptado por las tres Salas de la Camara Federal de la
Seguridad Social, cuando resuelven la inaplicabilidad de la “Ley del Impuesto a
las Ganancias” sobre las retroactividades adeudadas judicialmente en concepto
de intereses.
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Por otro lado, en cuanto a la inconstitucionalidad del impuesto a las ganancias en
el haber previsional, lo hizo la Sala I en la causa “Pagani Pedro José ¢/ ANSES
s/ dependientes: otras prestaciones” (punto IV- d), de fecha 22 de diciembre de
2008 y la Sala II el 16/05/2017 en autos “Calderale Leonardo Gualberto c/
Anses s/ reajustes varios”.*

Ahora bien, la Sala III de la Excma, Camara Federal de la Seguridad Social”
coincide con las otras dos salas en autos “Ferrer Miguel Alberto c/Anses s/
Reajustes varios” del 17/05/2019 pero, en este caso, vamos a transcribir el voto
de la minoria que interpreto lo siguiente: “El descuento por impuesto a las
ganancias, tratandose de una materia impositiva, estimo que su procedencia o
no excede el ambito de la seguridad social y pasa a ser competencia, a nivel
judicial, del fuero Contencioso Administrativo Federal. En estos casos, la
A.N.S.E.S actua como agente de retencion, por lo cual tales reclamos han de
iniciarse ante la Administracion Federal de Ingresos Publicos, dentro de un
procedimiento especifico normado por la ley 11.683 y sus posteriores
modificaciones.””

Ante esto, a la primer conclusion a la que arribo es que, el fuero federal de la
seguridad social al asumir la competencia expresamente en cuanto a que los
intereses adeudados no tributan ganancias, es decir, en las retroactividades, la
asume tacitamente en los haberes previsionales, porque el agente de retencion del
impuesto en uno u otro caso es el mismo, y si bien en uno es la excepcion en
cuanto a los accesorios tal como lo dispone el art. 20 inc. v) de la Ley N° 20.628
t.o en 1997 (hoy art. 26 inc. 1) del decreto 484/2019) y la regla seria que tribute
conforme el art. 79 inc. c) (hoy art. 82) de dicha norma, si el fundamento radica
en el sujeto demandado y en materia tributaria, al menos pareceria ser prima
facie un tanto débil la argumentacion de incompetencia aludida por los diferentes
juzgados de primera instancia de seguridad social al adherir a la minoria de lo
resuelto en la Sala III en causa “Ferrer” antes mencionada. Mas atin teniendo en
cuenta que, las tres Salas se han expedido al respecto y en uno u otro caso, la
Administracion Nacional de la Seguridad Social, actia como agente de retencion
de dicho tributo y la Administracion Federal de Ingresos Publicos como agente
recaudador.

Es por eso que, entiendo que la solucion dada por la Camara Federal de
Apelaciones de Salta en el fallo “Corrales”, es la correcta, a fin de evitar mas
litigiosidad de la existente.

Por ultimo, cabe concluir que las tres salas que integran la Excma. Camara
Federal de la Seguridad Social estan de acuerdo en que la competencia pertenece
al fuero de la seguridad social, tanto en las retroactividades como en los haberes
previsionales, sin embargo, nueve de diez juzgados siguen adhiriendo al voto de
la minoria de la Sala III, en la causa “Ferrer”, antes mencionada.
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2.-Requisitos y caracteristicas esenciales para determinar la afectacion del
impuesto a las ganancias en los haberes previsionales y determinar la
inconstitucionalidad del art. 79 inc. c) de la Ley N° 20.628 (articulo 82 segtin
modificacion del decreto 824/2019)

En este aspecto y en el tema que nos convoca diré que, en cuanto a la
interposicion de demandas contra la Administracion Federal de Ingresos
Publicos, lo que se pretende con ellas es que se declare la inconstitucionalidad de
la aplicacion del impuesto a las ganancias en los haberes previsionales y que de
esa manera cese el estado de incertidumbre que genero el nuevo fallo dictado
recientemente por la CSJN “Garcia Maria Isabel ¢/ AFIPs/ Accion meramente
declarativa de inconstitucionalidad” Expte. N°17789/15 del 26/03/2019, toda
vez que la aplicacion de los arts. 1,2 y 79 inc. ¢) de la Ley N° 20.628 t.0 en 1997
(hoy articulo 82 Decreto 824/2019) cuestionados, generaria en los beneficiarios
una lesion, una restriccion, una amenaza o una arbitrariedad manifiesta en las
garantias consagradas en los arts 14 bis, 16, 17 y 31 de la Constitucién Nacional,
art. 26 de la Convencion Americana, art. 16 de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, art. 22 y 25 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y art. 9 del Pacto Internacional de de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales."

Este argumento es desterrado por la Administracion Federal de Ingresos
Publicos- AFIP-, por considerar que ese estado de incertidumbre no es tal, al
entender que dicha normativa fue dictada por el Congreso Nacional conforme el
procedimiento para la sancion de las leyes dispuesto por la ley suprema y que la
misma goza de legitimidad, en tanto fue sancionada por el Poder Legislativo en
uso de sus facultades reglamentarias.

Ahora bien, el art. 79 inc. ¢) de Ley N° 20.628 t.0o en 1997 (hoy art 82 conforme
Decreto 824/2019) dice que tributan ganancias todas las jubilaciones y pensiones,
pero lo cierto es que dicho impuesto alcanza a haberes mensuales que superen el
minimo no imponible equivalente a seis jubilaciones minimas, vigentes para cada
mes. Esto quiere decir que quien no supere ese minimo no imponible equivalente
a $95.346,78 como haber jubilatorio calculado al mensual Marzo del ano 2020 no
se encuentra alcanzado por dicho impuesto. '

Ante esto diré que, si bien muchas veces podemos encontrarnos con un haber
previsional que supere la cuantia que determina la legislacion aplicable, ello solo
no basta para que la aplicacion de esa ley, en el caso, supere el test de
constitucionalidad. Es que a la luz de reiterados fallos jurisprudenciales de la
CSIN, “Candy”, “Cuesta”, “Dejeanne”, “Calderale”, “Garcia Maria

Isabel”, podemos clasificar una serie de requisitos que nuestro mas Alto Tribunal
ha ido exigiendo para el analisis de la razonabilidad de la ley en cada caso en
concreto.

Asi podemos determinar que se ha exigido como requisitos esenciales:
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1) Que el descuento en concepto de impuesto a las ganancias provoque un
menoscabo tal en el haber previsional que ponga en peligro la subsistencia del
beneficiario/a."”

2) Que exista un estado de vulnerabilidad, més alla de la edad, ya sea por la
cantidad de gastos en medicamentos en donde se deberan acompafar los
comprobantes de pago correspondientes, como asi también si la persona tiene una
discapacidad, acompaiie el certificado de discapacidad."

3) Acompanar los recibos de haberes de los ultimos doce meses y detallar en
forma pormenorizada en qué porcentaje ese descuento afecto el haber
previsional."

Por otro lado, las caracteristicas y garantias principales que albergan a la
seguridad social se encuentran consagradas en el art. 14 bis de la Constitucion
Nacional, “el haber previsional debe ser integral e irrenunciable”.

Recordemos el concepto de integral por la Real Academia Espaiiola significa lo
siguiente: “Que comprende todos los elementos o aspectos de algo.”
Integralidad de las prestaciones significa que el haber previsional debe cubrir las
contingencias, las necesidades que el sujeto pasivo padece por haber dejado la
actividad laboral, ya sea por vejez, por invalidez o por muerte, para que tanto el
jubilado/a y pensionado/a no queden desprotegidos. Integral en materia
previsional es sinonimo de cobertura de las contingencias antes resefiadas, es una
especie de seguro estatal para asegurar la subsistencia del beneficiario o
beneficiaria.

Entendida la seguridad social como el objetivo a cumplir, el fin por parte del
Estado, y el seguro social, como el medio para su logro.'

Ahora bien, ;el descuento del impuesto a las ganancias en los haberes
previsionales, vulnera el principio de integralidad antes referenciado?

En este sentido, la CSJIN el 15/06/2012 en el fallo “Betancur José ¢/ Anses S/
reajustes varios” Expte. N° 103112/08 rechazo el recurso extraordinario
presentado y confirmé de ese modo la sentencia de la Sala III del Fuero Federal
de la Seguridad Social del 19/10/2010 en donde se resolvi6 que : “... la
necesidad de mantener una proporcion justa y razonable entre el haber de
pasividad y la situacion de los activos, es consecuencia del cardcter integral que
reconoce la Ley Suprema a todos los beneficiarios de la seguridad social y de la
intima vinculacion que guardan las prestaciones aseguradas al trabajador con
aquellas de naturaleza previsional, que son financiadas primordialmente con los
aportes efectuados durante el servicio... ”. Aqui se sostuvo que el haber
previsional era integral si ello reflejaba al menos el 70 % de lo que hubiese
percibido en actividad."

Posteriormente, el Maximo Tribunal ha dado un vuelco en la jurisprudencia al
consagrar en la causa “Benoist Gilberto ¢/ Anses s/ previsional Ley 24463”, del
12/06/2018 en el considerando 8) los siguiente: “Que en la ley24.241, por el
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contrario, no resulta necesaria la existencia de un porcentual para calcular el
monto del beneficio, sino que este surge del empleo de las normas que regulan
sus distintos componentes. De tal modo, el régimen vigente no se basa en una
tasa de sustitucion expresa y aplicable a todos los beneficiarios sino que esa
relacion entre ingresos y prestaciones surge implicita de los calculos realizados
vy varia segun la cantidad de servicios con aportes que hubiere acreditado cada
peticionario y del nivel de las remuneraciones percibidas.”

Luego la Sala II del fuero de la Seguridad Social el 19/09/2018 se expreso en la
causa N° 79740/2014 Autos: “Hartmann Gabriel Leonidio ¢/ Anses s/Reajustes
varios” de la siguiente manera: “...En el caso de que el haber inicial del

actor, calculado conforme a los parametros de esta sentencia, fuera inferior al
70 % del promedio de las ultimas ciento veinte remuneraciones actualizadas, el
organismo demandado deberd reconocer y sufragar al actor la diferencia
correspondiente hasta alcanzar este porcentaje minimo. A partir de alli, se
aplicaran las pautas de actualizacion ordenadas en la sentencia;...”""

Hasta aqui hablamos de integralidad del haber previsional como caracteristica
esencial y como el Alto Tribunal fue definiéndola, esto nos sirve de pardmetro
para determinar el estado de vulnerabilidad y para saber si afecta o no la
subsistencia del beneficiario/a.

Ahora hablaremos de otro de los requisitos que hemos enumerado y es el de la
confiscatoriedad en cuanto a los haberes previsionales y en cuanto al impuesto a
las ganancias para visibilizar el criterio adoptado por la CSJIN en ambos temas.
Si hablamos de haberes previsionales diremos que la CSIN en el caso “Actis
Caporale” y posteriormente el Expediente N° 90052/2012 Autos: “Cichero
Cristina ¢/ Anses s/Reajustes varios” del 26/12/2017 dijo lo siguiente: “...En
virtud de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que dispuso
que la merma en el haber previsional resulta confiscatoria cuando excede el
15% (v. “Actis Caporale, Laureano”; Fallo: 323:4216), corresponde declarar la
inconstitucionalidad del art.25 de la Ley 24.241 en la medida que se compruebe
que el organismo demandado actualizo las remuneraciones nominales sobre la
base imponible mdaxima prevista en el art. 9 de la Ley 24.241 y que la
aplicacion de este limite produce una diferencia mayor al 15%...”", es decir
que, una merma del 15 % entre dichos haberes resulta confiscatorio y atenta
contra la garantia constitucional consagrada en el art. 14 bis de la CN, por cuanto
deja de ser moévil ese haber previsional, al no verse reflejado el esfuerzo
contributivo del haber si con la aplicacion de los topes deja de ser integral y no se
garantiza la subsistencia del beneficiario o beneficiaria.

En cuanto a el porcentaje o requisito de confiscatoriedad del impuesto a las
ganancias el Alto Tribunal con fecha 03/07/2009 dijo lo siguiente en los

Autos “Candy S.A. ¢/ AFIP y otro s/ Accion de amparo” Considerando

7°); “...Al respecto, se ha serialado de manera invariable que, para que
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la confiscatoriedad exista, debe producirse una absorcion por parte del Estado
de una porcion sustancial de la renta o el capital (Fallos: 242:73 y sus citas,
268:56; 314:1293; 322:3255, entre muchos otros)... " (cabe aclarar que si bien
el fallo versa sobre ajustes inflacionarios, se comparo con la ley de ganancias y
se fijo esta pauta de confiscatoriedad)

Tanto a las jubilaciones como a las pensiones se les debe garantizar un piso
minimo, que les permita gozar al beneficario/a de su vida en plenitud, mas atn,
teniendo en cuenta el grave estado de vulnerabilidad en el que se encuentran los
jubilados y jubiladas, pensionados y pensionadas, a lo largo de la historia
Argentina.

Esto va integramente relacionado con la segunda caracteristica que nos ocupa
que es la irrenunciabilidad de los derechos previsionales y, en este sentido diré
que, si en un reajuste previsional ha recaido cosa juzgada por un determinado
periodo de tiempo objeto de litigio, no significa que, si esa misma normativa por
un periodo posterior perjudica o resulta no ser integral para el beneficiario, es
decir, si ese haber no cubre al dia de hoy las contingencias por la cual tuvo su
origen, tengo derecho como beneficiario a volver a reclamar por un periodo
posterior en donde no recayd cosa juzgada y que por consiguiente es un derecho
al cual no renuncie y no es presumible ningun tipo de renuncia o desistimiento de
ningun derecho, ante una garantia constitucional que asi lo dispone.

En este sentido se ha expresado el Alto Tribunal en la causa “Quiroga Carlos
Alberto C/ Anses S/ Reajustes varios” del 11/ 11 /2014 al decir lo siguiente :
Considerando 9) “...la Consititucion Nacional reconoce el cardacter de integral
de todos los beneficios de la seguridad social( fallos 328:1602 y 2833), aspecto
del que es parte esencial la correcta fijacion del monto inicial de los haberes,
pues de otro modo no podria mantenerse una relacion justa con la situacion de
los activos. ™

En este fallo se decidié que, alin con sentencia firme y habiendo recaido cosa
Juzgada, si uno de los componentes que integran la prestacion previsional
conforme la Ley N° 24.241, es decir, la Prestacion Bésica Universal- PBU- no
habia sido actualizada con los indices correspondientes, tal como lo expresamos
anteriormente -ISBIC-, correspondia su actualizacion, por entender que atentaba
con el art. 14 bis de la Constitucion Nacional. Por lo que obligé a la
Administracion Nacional de la Seguridad Social- ANSES- a que lo hiciera,
siguiendo la doctrina del fallo Tudor, publicado en Fallos: 327: 3251,
considerandos 8, 9 y 10.

Por otro lado, si de integralidad y de irrenunciabilidad se trata, el

doctrinario Carlos Alberto Etala dijo lo siguiente: “...si la integralidad

es considerada como un fenomeno expansivo de la seguridad social de tipo
vertical— o sea relativo a las contingencias cubiertas- puede entenderse que la
clausula en examen contiene implicitamente el mismo criterio en forma
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horizontal, o sea el principio de universalidad, segun el cual el sistema de

la seguridad social debe proteger a toda la poblacion...””

Asimismo en cuanto a la irrenunciabilidad de los derechos previsionales dijo
que: “...el cardcter de irrenunciable impone una obligatoriedad que no admite
una voluntad en contrario, en cuanto al ingreso o a la incorporacion de los
particulares al sistema... ", entonces el art. 14 bis de la Constitucién Nacional es
una norma iure et de iure en cuanto a las caracteristicas de los derechos
previsionales.

Es decir que, tenemos dos caracteristicas que desde el punto de vista
constitucional no son negociables.

Cabe recordar también que hay excepciones, como lo fue la Ley de Reparacion
Historica- N° 27.260-, pero atn en ese caso, en esa ley, no se renunciaban a los
derechos, porque si transcurrido dicho lapso de tiempo vuelve a sufrir el haber
previsional un menoscabo tal que implique una nueva diferencia de ese 15 %
antes resefiado, se podra reclamar posteriormente, porque los derechos
previsionales son irrenunciables e integrales.

Por consiguiente, no puedo subsistir, no me es integral, no me cubre las
necesidades basicas e indispensables para vivir, como no renuncie a ese derecho,
exijo a la justicia que se reajuste ese haber.

En este caso que nos ocupa lo que se pide es que se deje de descontar el impuesto
a las ganancias del haber previsional, porque afecta la subsistencia del
beneficiario/a, deja de ser integral o bien por considerar que ya tributd estando en
actividad, por lo que al cesar la misma, no genera ningun tipo de renta o
ganancia.

Entonces, ante la pregunta de si mi haber jubilatorio es integral o no, si afecta o
no mi subsistencia, o si corresponde 0 no que pague ganancias estando en
pasividad porque ya tribute en actividad, es en donde debemos pararnos a fin de
analizar si la norma es o no constitucional, si choca o no con otras garantias
constitucionales y si es asi, si la solucion debe ser la misma adoptada en el

fallo “Garcia Maria Isabel” para todo el universo de beneficiarios o bien se debe
analizar caso por caso.

Es aqui donde la tesis jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha ido cambiando, porque se han ido incorporando distintas variables,
entre ellas, la edad, si tiene o no un certificado de discapacidad, el monto que
percibe, el monto que se descuenta si es 0 no confiscatorio, los gastos por
medicamentos, si tiene o no propiedades, si vive o no de rentas.

Estos interrogantes hacen que en situaciones poco claras de si afecta o no la
subsistencia del beneficiario/a, o como lo decia anteriormente si ese haber
previsional dejo de ser integral, es que se defina si las actuaciones seran abiertas
a prueba o no y si por consiguiente se determinara la inconstitucionalidad o no de
dicho impuesto.
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A lo largo y a lo ancho del pais se ha dictado su inconstitucionalidad, pero en la
mayoria de los casos por cuestiones o argumentos diferentes que merece la pena
analizar.

El fallo polémico si se quiere y controversial es el expediente que pertenece a la
Camara Federal de Apelaciones de Parana, Juzgado Federal de Concepcion del
Uruguay N°2 N° 17789/15 en donde la CSIN con fecha 26/03/2019 en

autos “Garcia Maria Isabel ¢/ AFIP s/ Accion meramente declarativa de
inconstitucionalidad” dijo que: “...El art. 79 inc, c) de la ley 20628, en cuanto
habilita la realizacion de descuentos sobre haberes previsionales por aplicacion
del impuesto a las ganancias, es inconstitucional, pues la jubilacion es una
suma en dinero que se ajusta a los parametros constitucionales de integridad al
haber sido constituida para subvenir a la totalidad de las necesidades que
pueda tener una persona en ese periodo de vida y por ello no puede ser pasible
de ningun tipo de imposicion tributaria, pues de lo contrario se estaria
desnaturalizando su sentido, con afectacion del principio de igualdad y el
derecho de propiedad... > (criterio sostenido por el mismo tribunal en la

causa “Cuesta Jorge Antonio ¢/ AFIP s/ Accion de inconstitucionalidad” Expte
N°21005389/2013 del 29/04/2015) al decir: “ La jubilacion no es ganancia en
la medida que carece de la habilitacion necesaria para que una renta obtenida
por una persona fisica pueda ser considerada de esa manera, debe reiterarse la
inconstitucionalidad de la norma en examen en cuanto “ganancias” propiamente dicho
implicaria rendimientos periodicos, permanentes y que provengan de una actividad
productiva...”(...) “... El jubilado no realiza actividad productiva alguna, y por lo tanto
no hay productivo que gravar. Asi debe entenderse e interpretarse, desde el momento
que, para obtener su jubilacion, debe cesar en su actividad productiva... >

La Camara Federal de Apelaciones de Corrientes en autos “Dabat, Gladys Telma
¢/ AFIP s/ Amparo” se expreso de la siguiente manera: “... La jubilacion por
tratarse de una prestacion de origen previsional no es ganancia sino una suma
de dinero diferida, por los trabajos cumplidos mientras el interesado aportaba
en actividad. Ello no es pasible de gravamen alguno, porque lo contrario
implicaria desconocer el concepto de integral de la prestacion. Implica
efectivamente una doble imposicion (porque ya pago el impuesto a las
ganancias estando en actividad), que contradice inclusive el fin ultimo que debe
guiar al Estado, en su tarea de recaudacion. Dicho concepto integral de la
jubilacion, no puede ser objeto de afectacion alguna (aun cuando este impuesto
por la ley), en la medida que se vulneran las garantias establecidas en los arts.
16, 17, 31 y cctes de la CN... "

La Excma. Camara Federal de la Seguridad Social Sala I en la causa “Pagani
Pedro José ¢/ Anses s/ dependientes: otras prestaciones” se expreso al respecto
de la siguiente manera: “...No es ganancia lo que se percibe por Jubilacion, en
cuanto tenga su origen en el trabajo personal. Por el contrario, implica el
debito que tiene la sociedad, en su conjunto, que debe permitir al interesado de
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gozar de su jubileo, sin afectaciones impositivas de ninguna especie, maxime que
en dicha etapa de la vida resulta extremadamente dificil neutralizar dicho
impuesto , con otro tipo de tareas. Precisamente la ley obliga al cese, al
momento que le otorga la jubilacion...””

Por otro lado la Camara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia de la
provincia de Chubut, con fecha 22/10/2019 confirm¢ la sentencia del Juzgado
Federal de Rawson N°1 en la causa “Barbarisi Hector Antonio C/ EN-PEN/
accion meramente declarativa de inconstitucionalidad” Expediente N°
4756/2016 con fecha 24/09/2019 dijo lo siguiente: “...en vista a los porcentajes
que para el actor implica la retencion del impuesto a las ganancias entre los
periodos mencionados, no advierto que el mismo afecte en exceso su derecho de
propiedad al punto que pueda tacharse de inconstitucional...”*

La CSJN en la causa “Dejeanne Oscar Alfredo c/AFIP s/ Amparo” el
10/12/2013 dijo lo siguiente: “Debe rechazarse la accion de amparo interpuesta
por jubilados con el objeto de que se declare la inconstitucionalidad del art. 79
inc. ¢, dela ley 20.628 de Impuesto a las Ganancias en cuanto el mencionado
tributo alcanza sus haberes, habida cuenta que los reclamantes no logran
demostrar que el actuar estatal adolezca de arbitrariedad e ilegalidad
manifiesta, ni cudl es el perjuicio concreto que les produce en su esfera de
derechos, dado que los montos cobrados a los actores son susceptibles de ser
encuadrados sin dificultad dentro de los canones de la mencionada

normativa y la configuracion del gravamen decidida por el legislador involucra
una cuestion ajena a la orbita del Poder Judicial, a quien no compete considerar
la bondad de un sistema fiscal para buscar los tributos que requiere el erario
publico. (Del dictamen de la Procuracion General, al que adhirio la mayoria.”
Nuevamente la Sala II de la Camara Federal de la Seguridad Social el 16/05/2017
en autos “Calderale Leonardo Gualberto ¢/ Anses s/ Reajustes varios” dijo lo
siguiente: “Resulta contradictorio reconocer que los beneficios previsionales
estdn protegidos por garantias constitucionales y a la vez tipificarlos como una
renta, enriquecimiento, rendimiento o ganancia gravada por el propio

Estado que es el maximo responsable de velar por la vigencia y efectividad de
dichos principios (art. 14 bis de la Constitucion Nacional). Asimismo deviene
irrazonable y carente de toda logica juridica asimilar o equiparar las
prestaciones de la seguridad social a rendimientos, rentas o, enriquecimientos
obtenidos como derivacion de alguna actividad con fines de lucro de caracter
empresarial, mercantil o de negocios, que la ley tipifica con lujo de detalles en
su articulado.”™

En los diferentes fallos mencionados se pueden deducir varias cuestiones: en
primer lugar, se involucra en materia previsional la materia tributaria por la
imposicion de un impuesto o tributo en el haber de las prestaciones, pero que no
deja de ser materia previsional cuando el mismo afecta el haber del jubilado/a o
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pensionado/a; en segundo lugar, vemos como se pondera en algunos casos el
requisito de la confiscatoriedad como elemento ineludible para tachar la norma
de inconstitucional y como ultimo requisito, aquel que tiene mas peso por el
momento y es aquel en donde se interpreta la aplicacion de dicha norma como
contradictoria de la garantias consagradas en la Constitucion Nacional y tratados
internacionales consagrados en el art.75 inc. 22 de la Constitucion Nacional.
3.-El principio de division de poderes puesto en crisis

El impuesto a las ganancias surge en el afio 1932 a raiz del Decreto-Ley N°
11586 del 19 de enero impulsado por el subsecretario de hacienda Prebisch del
presidente de facto JOSE FELIX URIBURU, el primer dictador argentino del
siglo XX.

Agustin P. Justo, con la formalidad de la sancién de un Congreso marcado por el
fraude, le dio sustento legislativo a través de la Ley N° 11.682, que establecio la
vigencia del impuesto hasta el 31 de diciembre de 1934.°"

En el afio 1973 se sanciono la Ley N° 20. 628 y en el afio 1997 a través del
decreto 649/97 ese texto fue ordenado. En el mismo se dijo que, quedan
exceptuados de tributar ganancias

Art. 20: Inc. 1) “...los intereses reconocidos en sede judicial o administrativa como
accesorios de créditos laborales...”

Inc. v) “... Los montos provenientes de actualizaciones de créditos de cualquier
origen o naturaleza. En el caso de actualizaciones correspondientes a créditos
configurados por ganancias que deban ser imputadas por el sistema de lo
percibido, solo procederd la exencion por las actualizaciones posteriores a la
fecha en que corresponda su imputacion. A los fines precedentes, las diferencias,
las diferencias de cambio se consideraran incluidas en este inciso...” y tributan
ganancias, (hoy art. 26 inc. 1) del decreto 484/2019);

Art. 79 inc. ¢) lo siguiente: “...Constituyen ganancias de cuarta categoria las
provenientes:”...” ¢) De las jubilaciones, pensiones, retiros o subsidios de cualquier
especie en cuanto tengan su origen en el trabajo personal y en la medida que hayan
estado sujeto al pago del impuesto, y de los consejeros de las sociedades cooperativas.
(Inciso sustituido por art. 1° pto. 5 de la Ley N° 27.346 B.O. 27/12/2016. Vigencia: a partir
de su publicacion en el Boletin Oficial y surtira efecto a partir del ario fiscal 2017,
inclusive)... ”” (hoy art. 82 del decreto 484/2019).

En este aspecto quiero hacer hincapié en el requisito que debe primar al momento
de declarar la inconstitucionalidad del art. 79 inc. c¢) de la Ley N° 20.628 t.0 en
1997 (hoy art. 82) y es aquel que no presenta mayores dificultades, porque es en
donde estamos todos de acuerdo, que es en la integralidad del haber previsional.
Ahora bien, si ese haber previsional no llega a ser integral, no cubre las
contingencias para lo cual fue creado, entonces choca con las garantias
constitucionales, pero si no hay ningiin agravio comprobable hoy se tributa
ganancias como lo establece el articulo antes resefiado.
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En este aspecto diré que, si la discusion radica en si es 0 no ganancia el beneficio
de jubilacion o de pensidn, entonces estamos entrando en una esfera que es
propia del Poder Legislativo y que el Poder Judicial no puede inmiscuirse,
porque estaria violentando el principio constitucional de la division de poderes.*
En este sentido, en el fallo que nos convoca, el presidente de la CSIN el Dr-
Rosenkrantz quien voto en disidencia, se expresaba en ella de la siguiente manera
considerando 6):

“Conforme al principio de la division de poderes y lo reglado por los arts. 4°, 17
y 75 de la Constitucion Nacional, es el Congreso quien tiene la atribucion de
elegir los objetos imponibles, determinar las finalidades de percepcion y
disponer los modos de evaluacion de los bienes o cosas sometidos a gravamen,
siempre que en tal labor no se infringan derechos constitucionales "

Cabe destacar la labor del poder legislativo en este aspecto luego del fallo
dictado por la CSIN “Garcia Maria Isabel C/ Afip S/ Accion meramente
declarativa de inconstitucionalidad” del 26 de mayo del 2019, en donde dicho
organo estatal con fecha 15/11/2019 redact6 un proyecto de ley cuyo expediente
es el N° 5151- D. 2019 cuyo sumario dice lo siguiente “IMPUESTO A LAS
GANANCIAS -LEY 20628-. MODIFICACIONES, SOBRE EXENCION DEL
PAGO DEL IMPUESTO A LAS GANANCIAS A JUBILADOS Y PENSIONADOS
DE TODO EL TERRITORIO NACIONAL, donde se hace mencion a otro fallo
dictado por el Alto Tribunal con anterioridad a Garcia Maria Isabel, en donde se
dijo lo siguiente: “Esta Corte ha sostenido, desde sus origenes, que las
jubilaciones y pensiones no constituyen una gracia o un favor concedido por el
Estado, sino que son consecuencia de la remuneracion que sus titulares
percibian como contraprestacion laboral y con referencia a la cual efectuaron
sus aportes y como débito de la comunidad por dichos servicios, por lo que una
vez acordadas configuran derechos incorporados al patrimonio y ninguna ley
posterior podria abrogarlos mas alla de lo razonable, pues encuentran como
valla infranqueable expresas garantias de orden constitucional (Fallos:
289:430; 292:447; 293:26, 94; 294:83; 310:991; 311:530, entre otros); y
profundiza luego al afirmar que Sus titulares son ciudadanos y habitantes que
al concluir su vida laboral supeditan su sustento, en principio absolutamente, a
la efectiva percepcion de las prestaciones que por mandato constitucional le
corresponde” (CSJN, “Rolon Zappa, Victor Francisco s/ Queja”). **

En este fallo mencionado precedentemente es en donde apunta el fundamento de
dicho proyecto de ley.

Conclusiones

Ademas de las conclusiones individuales que fui haciendo a lo largo de cada
item, finalizaré con una frase para la reflexion y mas teniendo en cuenta que si
todo el universo de beneficiarios que supera los seis haberes minimos deja de
tributar ganancias, el Estado se volveria mas deficitario atun de lo que esta, pero
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es una carga y responsabilidad que debe asumir el Poder Legislativo y no el
Poder Judicial, pues de lo contrario sucedera lo que manifiestan estas palabras:
“Si la politica del Gobierno acerca de cuestiones vitales que afectan a todo el
pueblo, ha de ser irrevocablemente fijada por las sentencias de la Suprema
Corte, en el instante de dictarse las mismas en juicios ordinarios entre partes
dirimiendo acciones personales, el pueblo habra dejado de ser su propio
gobernante, habiendo renunciado prdacticamente en esa extension a su
gobierno, a favor de ese eminente Tribunal”.»

Por ello, para que esto no ocurra, el pueblo argentino a través de sus
representantes dejo expresado en la Constitucion Nacional del afio 1994 el
principio de la division de poderes y la forma de gobierno, Representativa
Republicana y Federal.

A raiz de esta frase y en el contexto social en el que nos encontramos
actualmente,- recuérdese que el dia 11 de marzo del afio 2020 la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) declar6 el brote del nuevo coronavirus como una
pandemia, luego de que el nimero de personas infectadas por COVID- 19 a nivel
global llegara a 118.554, y el numero de muertes a 4281 afectando hasta ese
momento a 110 paises-, el Poder Ejecutivo Nacional mediante el decreto N°
297/2020 de necesidad y urgencia orden6 a toda la poblacién a fin de proteger la
Salud Publica la medida de “aislamiento social, preventivo y obligatorio”,
desde el 20 hasta el 31 de marzo inclusive, plazo que fue prorrogado en
diferentes decretos y que al dia de la fecha dicha medida persiste.’’

Ante estas disposiciones se frend la actividad productiva, se produjo un parate en
la economia, lo que lleva a pensar que estamos transitando una de las crisis
econdmicas mas fuertes que nos ha tocado vivir en la Historia Argentina. Por
ello, ante tal magnitud de problema, teniendo en cuenta el impacto econdémico
que dejara el COVID-19 y maés precisamente en los haberes previsionales, es
necesario que el Congreso Nacional a fin de evitar mayor litigiosidad de la
existente de respuestas a este grupo vulnerable en forma inmediata y se incorpore
como tema a tratar en las proximas sesiones del Congreso, mas teniendo en
cuenta una frase del proyecto de ley que no merece demora alguna y dice: “Todo
esto permite fundamentar la necesidad de llevar adelante la modificacion
normativa sefialada, teniendo como objetivo principal readecuar la pretension
fiscal del estado argentino en cumplimiento de mandas internacionales sobre
derechos humanos asumidas; y orientar todo el actuar de nuestro estado segun
un criterio de responsabilidad y sensibilidad social y humanitaria” y agrego,
mas precisamente, para no violentar el principio de divisién de poderes, garantia
constitucional suprema que debe estar presente como directriz de un estado
democratico.*®
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